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Dotyczy: odpowiedzi za zgloszone pisemne zastrzezenia w ramach
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wzg‘:r;\zﬁzzﬂvzmm Instytucja Zarzadzajgca RPO WSL (dalej: IZ RPO WSL) pismem
z 27 wrzesnia 2021 r., o sygnaturze FS-PS.433.512.2021,
FS-PS.KW-01709/21 przekazata Beneficjentowi wynik kontroli
Ej:’;ig’;:?;;‘;ig:ifg'“" postepowania dot. Szkolenia w dziedzinie rozwoju osobistego dla
uczestnikéw projektu ,Ja = Sukces II”— Kreowanie wtasnego wizerunku.

ul. Ligonia 46,

40-037 Katowice W efekcie zidentyfikowanej nieprawidtowosci stwierdzono koniecznosé
TELEFON +48 32 77 40 125 pomniejszenia wydatkow w wysokosci 25% wartosci udzielonego

FAKS +48 32 77 40 402 zamoéwienia.

efs@slaskie.pl Przedmiotem pierwotnych ustalen, wynikajgcych z weryfikacji

slaskie.pl dokumentacji przedstawionej przez Beneficjenta, byto wykazanie

powstania.slaskie.pl

istotnych zastrzezen w zakresie:

1. naruszenia art. 63 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie jako
waznych ofert niepodpisanych w wymaganej formie,

2. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia ofert,

3. naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy [Realizator projektu — Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej
w Mystowicach] w piSmie z 22 pazdziernika 2021 r. o sygnaturze DA.241-
3/21/MB/21 ztozyt zastrzezenia do wynikow weryfikaciji

ww. postepowania.

IZ RPO WSL zapoznata sie z argumentacjg Beneficjenta i dokonata
oceny wszystkich dostepnych dowoddéw.

W tresci wyjasnien przestanych do IZ RPO WSL Zamawiajgcy wskazuje
m.in., ze ,[...] uznano za prawidtowe oferty podpisane w wersji papierowe;j,
zeskanowane i ztozone za posrednictwem formularza do sktadania ofert,

a nastepnie opatrzone podpisem elektronicznym, bowiem w $wietle
przepisow nowej ustawy, tj. ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
Zamowien Publicznych (tj. - Dz. U. z 2021, poz. 1129, z p6zn.zm.),
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wydawato sie to uzasadnione. Ustalono, ze obowigzkowa elektronizacja postepowania nie wyklucza
przyjecia ofert ztozonych w formie skanu (papierowej oferty podpisanej wiasnorecznie przez osobe
upowazniong do reprezentacji kontrahenta), o ile oferta ta zostanie przestana za pomoca formularza,
ktéry podpisany zostanie z wykorzystaniem podpisu elektronicznego (np.: przez profil zaufany)”.
Powodem takiego postepowania Zamawiajgcego byt fakt, ze ,(...) stanowisko zawarte w pigtym
wezwaniu stanowi odzwierciedlenie opinii wyrazonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych, ktére pojawito sie juz po przeprowadzeniu kontrolowanego postepowania. Na czas
przygotowania ogtoszenia i przeprowadzenia procedury udzielenia zamoéwienia, Zamawiajacy nie miat
podstaw stosowania tak radykalnej wykfadni przepiséw prawa, bowiem nie byta ona woéwczas
powszechna, istniaty przeciwne rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, a zastosowanie
najbardziej radykalnej z interpretacji mogto wptywaé na ograniczenie konkurenc;ji i utrudnienie
potencjalnym oferentom skfadania zamdwien, co zawsze rodzi ryzyko stosownych zarzutéw z tym
zwigzanych”.

Ponadto, Beneficjent podnosi, ze wobec przedstawionych argumentow i przywotanych wyrokéw sgdow
administracyjnych, majgcych potwierdzi¢ zasadnos¢ stanowiska Beneficjenta ,(...) nie doszio do tego
rodzaju naruszenia (o ile w ogdle doszto), ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw na budzet Unii
poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem (...)", a orzeczong nieprawidtowos¢ nalezy uznaé
za nieprawidtowosc nieistotng o charakterze formalnym.

IZ RPO WSL nie moze przyjaé argumentow Beneficjenta. W omawianym przypadku zostaty naruszone
przepisy w zakresie prawidtowosci ztozonych ofert, a co za tym idzie — ich oceny i dalszych czynnosci
(zaniechania czynnosci) Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 63 ust. 2 ustawy Pzp:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub konkursie o warto$ci mniejszej niz progi unijne oferte,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w konkursie,
o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, sktada sie, pod rygorem niewazno$ci, w formie
elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Dyspozycje wynikajgce z przywotanego przepisu — od momentu wejscia w zycie ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych — nie ulegty zmianie, a zostata doprecyzowana ich
interpretacja przez Prezesa UZP. Tym samym, IZ RPO WSL nie moze przyja¢, ze termin
przeprowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego, tj. przed upublicznieniem ww. stanowiska
Prezesa, stanowi przestanke dla uzasadnienia dziatan niezgodnych z przepisami.

Oferta zlozona za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej, aby byta wazna, musi zostac
opatrzona wtasciwym podpisem. Jak podkresla, w przywotanym przez wnoszacego zastrzezenia,
komunikacie UZP, dokonanie czynnosci bez zachowania formy zastrzezonej przez ustawe pod
rygorem niewaznosci stanowi wade tej czynnosci prawnej, ktéra polega na niewywotaniu przez
czynno$¢ zamierzonych skutkow prawnych zwigzanych z jej dokonaniem. Tym samym, niepodpisanie
oferty w wymaganej formie lub nieprawidtowe ztozenie podpisu pod ofertg spowoduje w konsekwencji,
ze odpowiednio oferta lub wniosek podlega¢ beda odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp.
W omawianym przypadku méwimy o elektronicznej formie czynnosci prawnej, ktéra wymaga ztozenia
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenia go kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 78/1 § 1 ustawy Kodeks cywilny). Sktadajgc podpis na dokumencie, obejmujgcym oswiadczenie
woli, podpisujgcy wyraza wole wywotania okreslonych skutkdw prawnych i daje jednoczesnie wyraz
temu, ze dokument zawiera ostateczng, a nie projektowang tres¢ danego oswiadczenia oraz, ze
o$wiadczenie to jest zupetne oraz, ze pochodzi od osoby na nim podpisanej. Zgodnie z orzecznictwem
podpis nalezy ztozy¢ w taki sposob, aby jednoznacznie wynikato, ze wolg osoby podpisujgcej byto
objecie catosci ztozonego w nim oswiadczenia — wyrazenia woli ztozenia kompletnej oferty, a co za
tym idzie — zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

Jednoczesnie, w opinii IZ RPO WSL argument Beneficjenta, ze w trakcie prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy dziatat w sposéb dotychczas znany i wykorzystywany przez wykonawcow, dzieki czemu
zapewnit otwarty i konkurencyjny proces postepowania, réwniez nie moze by¢ wziety pod uwage.

Po pierwsze, kazdorazowa zmiana ustandaryzowanego i utrwalonego sposobu dziatania wywiera
wptyw na strony biorgce udziat w postepowaniu, niemniej ustawodawca nie przewidziat okresu
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przejsciowego, przestanek do odstgpienia od stosowania danych przepisow, itp. Ryzyko podjecia
dziatan niezgodnych z przepisami niestety, ponosi podmiot naruszajgcy dane wymogi.

Ponadto, IZ RPO WSL nie moze przyjac¢, ze w tym konkretnym postepowaniu wykonawcy nie mieli
odpowiedniej wiedzy do ztozenia poprawnie podpisanych ofert, a w kolejnych — wszczetych przez
Zamawiajgcego i/lub innych Zamawiajgcych — takg wiedze posiadali i oferty zostaty ztozone zgodnie

z przepisami. Innymi stowy — wykonawcy w tym postepowaniu mogli ztozy¢ wazne oferty (poprawnie
podpisane), ktére bylyby przyjete i ocenione przez Zamawiajgcego®.

Mimo, ze Zamawiajgcy zadnego z wykonawcéw nie odrzucit, to jednak dziatajgc zgodnie z przepisami,
winien byt wszystkich odrzuci¢ i uniewazni¢ postepowanie. Obowigzujgce przepisy w tym zakresie
(art. 63 ust. 2, art. 255 pkt 2, art. 226 ust. 1 pkt 3) nie przewidujg innej mozliwosci.

IZ RPO WSL nie moze zatem uzna¢ powyzszego naruszenia za uchybienie formalne, a jako
zaburzajgce zasady przejrzystoéci, konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze (...) Unia zmierza do finansowania z funduszy strukturalnych i funduszy spéjnosci
jedynie dziatan podejmowanych w catkowitej zgodno$ci z prawem Unii?. W zwigzku z powyzszym,
co do zasady, kazde naruszenie przepisow krajowych i/lub unijnych stanowi o szkodzie dla budzetu
Unii Europejskiej, co potwierdza rowniez wyrok z 21 grudnia 2011 r., Chambre de commerce

et d'industrie de I'Indre, w ktorym Trybunat podkreslit, ze instytucja zamawiajgca, przy wykonywaniu
subwencjonowanego dziatania naruszajgc przepisy regulujgce udzielanie zamowien publicznych,
powoduje nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkode dla budzetu Unii®.

Wnoszgcy zastrzezenia uzasadniajgc sposob postepowania w weryfikowanym postepowaniu powotat
sie na szereg wyrokow sgdow administracyjnych, ktére w swoich orzeczeniach poruszaty kwestie
opatrywania dokumentow elektronicznych podpisami (m.in. NSA z dnia 11 sierpnia 2020 r. — sygn. akt:
| CISK 1192/20 czy WSA w Warszawie z 23 maja 2019 r. — sygn. akt: lll SA/Wa 2894/18), ktoérych
wspolnym mianownikiem jest poglad, ze elektroniczne podpisanie pisma gtdwnego sporzgdzonego

w formularzu platformy ePUAP skutkuje podpisaniem tekstu tego pisma oraz zatgczonych do niego
plikow. IZ RPO WSL nie neguje wyzej przytoczonych ustalen, niemniej — w zakresie podejscia

do kwestii podpisywania dokumentéw/ofert — stoi na stanowisku wyrazonym przez NSA w podjetej
uchwale (sygn. | FPS 2/21), w ktérej uzasadnieniu podkreslono, ze platforma ePUAP to nie system
sgdowy, a system panstwowy, ktéry stuzy do komunikacji obywateli z jednostkami administracji
publicznej w celu zatatwiania spraw. Jej podstawowym celem nie jest zagwarantowanie skutecznego
podpisywania pism, ale ich doreczanie przez podmiot publiczny lub do podmiotu publicznego.

Powyzsze stanowisko odpowiada réwniez stanowisku z komentarza do ustawy Prawo zamowien
publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka:

W postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne dla ofert i wnioskow oraz oswiadczenia

0 niepodleganiu wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa

w art. 125 ust. 1 Pzp, réwniez wprowadzono rygor niewaznosci w zakresie formy ich ztozenia. Zgodnie
z art. 63 ust. 2 Pzp zlozenie nastepuje pod rygorem niewaznosci w formie elektronicznej (dokument

w postaci elektronicznej opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym) lub w postaci
elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Dokonanie czynnosci bez
zachowania wymogu formy zastrzezonej przez ustawe pod rygorem niewaznosci stanowi wade tej
czynnosci prawnej, ktéra polega na niewywotaniu przez czynnos¢ zamierzonych skutkdéw prawnych
zwigzanych z jej dokonaniem (niewazno$¢ bezwzgledna). Tym samym niepodpisanie oferty lub
wniosku w wymaganej formie lub nieprawidiowe ztozenie podpisu pod ofertg lub wnioskiem spowoduje
w konsekwencji, ze odpowiednio oferta lub wniosek podlegajg odrzuceniu na podst. art. 226 ust. 1

pkt 3 Pzp. Zeby zlozenie oferty lub wniosku mogto by¢ uznane za skuteczne, wymaga od wykonawcy
przekazania zamawiajgcemu pliku (dokumentu elektronicznego) zawierajgcego oferte wraz

1 Przy uproszczonym dla celéw tego wywodu zatozeniu, ze spetnili wszystkie pozostate wymogi okreslone
pozostatymi przepisami ustawy Pzp.

2 Wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., Wroctaw, C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 43.

3 Zob. Wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r., Chambre de commerce et d’industrie de I'lndre, C 465/10,
EU:C:2011:867, pkt 46, 47.
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z wiasciwym podpisem elektronicznym, ktory zostat ztozony przed zaszyfrowaniem oferty. Bez
znaczenia pozostaje fakt, czy bedzie to podpis wewnetrzny, czy zewnetrzy. Dopuszczalne jest
réwniez, aby wykonawca przekazat zamawiajgcemu swojg oferte w tzw. ,paczce” dokumentow
elektronicznych (ij. w skompresowanym archiwum dokumentow elektronicznych, ktére najczesciej
zapisane jest w formacie ZIP) wraz z wtasciwym podpisem elektronicznym dotaczonym jako plik
podpisu do ,paczki” dokumentow elektronicznych przed jej zaszyfrowaniem. Powyzsze jest zgodne

z § 8 rozporzadzenia w sprawie srodkow komunikacji elektronicznej, ktéry stanowi, ze w przypadku
przekazywania w postepowaniu lub konkursie dokumentu elektronicznego w formacie poddajgcym
dane kompres;ji opatrzenie pliku zawierajgcego skompresowane dokumenty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postepowan lub konkurséw o warto$ci mniejszej niz progi unijne,
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, jest
réwnoznaczne z opatrzeniem wszystkich dokumentéw zawartych w tym pliku odpowiednio
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Podpisy
elektroniczne bowiem stosuje sie zarowno do pojedynczych dokumentow elektronicznych, jak i paczek
dokumentow elektronicznych. Wtasciwy podpis elektroniczny, ktérym opatrzono paczke dokumentéw
elektronicznych, obejmuje tgcznie caty zbiér dokumentéw w niej zawartych. Ztozenie podpisu pod
paczka, jak i pod kazdym dokumentem z osobna daje taki sam efekt, tj. dokument elektroniczny jest
opatrzony podpisem elektronicznym. Zatem dokument elektroniczny stanowigcy element archiwum
podpisanego wiasciwym podpisem elektronicznym jest podpisany tym podpisem. Podpis elektroniczny
bowiem dotyczy danych zawartych w dokumentach elektronicznych, a nie fizycznie samego
dokumentu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz weryfikacja podpisu elektronicznego ztozonego pod paczka
skompresowanych plikow oraz jego powigzania z konkretnym dokumentem elektronicznym zawartym
w paczce bedzie mozliwa tylko w przypadku, gdy zamawiajgcy bedzie posiadat dostep do catego
podpisanego archiwum?”,

IZ RPO WSL po ponownej analizie catosci dostepnej dokumentac;ji, biorgc pod uwage powyzsze
ustalenia stwierdza, iz wszystkie oferty ztozone w toku postepowania nie spetniajg wymagan
okreslonych w art. 63 ust. 2 ustawy Pzp, tzn. nie zostaly ztozone w formie elektronicznej lub
w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

W konsekwencji Zamawiajacy byt zobligowany do zastosowania dyspozycji art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 255 pkt 2.

IZ RPO WSL podtrzymuje rowniez decyzje o wysokosci stawki pomniejszenia — 25% wartosci
zamowienia. Dla przedmiotowej nieprawidtowosci, w zatgczniku do Rozporzgdzenia Ministra
Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 14 grudnia 2020 r., zmieniajgcego rozporzgadzenie w sprawie
warunkoéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow poniesionych nieprawidtowo
zwigzanych z udzielaniem zaméwien (Dz. U. z 2020 r. poz. 2371. Dalej: Taryfikator), nie zostata
wprost wskazana stawka procentowa stosowana przy obnizaniu wartosci korekt finansowych

i pomniejszen, wobec czego IZ RPO WSL — zgodnie z trescig zapisow zawartych w § 6 tego
dokumentu — uznata, ze najblizsza rodzajowo kategoria nieprawidtowosci znajduje sie w poz. 14 ww.
zatgcznika. Majac na uwadze wczesniejszy wywdd, 1IZ RPO WSL stoi na stanowisku, ze
zidentyfikowana nieprawidtowos¢ nie ma charakteru formalnego, co mogtoby uzasadni¢ zmiane
pozycji Taryfikatora. Przyjecie ofert niewaznych, skutkowato dalszymi btedami i nieprawidtowymi
dziataniami Zamawiajgcego, ktore tgcznie stanowig o naruszeniu wskazanych wczesniej zasad
rzgdzacych zamdéwieniami publicznymi.

Tym samym, zgodnie z §2 ust. 2 ww. Rozporzadzenia: Warto$¢ pomniejszenia zwigzanego

Z nieprawidtowoscig indywidualng stwierdzong w danym zamowieniu jest rowna kwocie wydatkow
kwalifikowalnych poniesionych w ramach tego zamoéwienia. Majac jednak na uwadze przepisy §3
ww. dokumentu, IZ RPO WSL uznata, ze charakter i waga nieprawidtowosci uprawnia do obnizenia jej
wartosci do 25% wartosci zamowienia.

4 Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, Urzad Zaméwien Publicznych 2021, pod redakcjg Huberta
Nowaka;
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Podsumowanie:

Instytucja Zarzadzajgca, po zapoznaniu sie z argumentacja Beneficjenta i dokonaniu oceny
wszystkich dostepnych dla kontrolujagcych dowodéw, podtrzymuje swoje stanowisko

w przedmiotowej sprawie.

PowyZzsze nosi znamiona nieprawidtowosci, o ktorej mowa art. 2 pkt 36 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013 r. oraz w stowniku poje¢ zawartym w art. 2
pkt 14) ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spéjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 818),

a ktéra oznacza kazde naruszenie prawa (unijnego lub krajowego dotyczacego stosowania prawa
unijnego), wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu zaangazowanego we wdrazanie EFSI
(Europejskich Funduszy Strukturalnych i Inwestycyjnych), ktére ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw
na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Beneficjent poprzez:
l. nieuprawnione dopuszczenie jako waznych ofert Wykonawcow pn.: Laszczyk Przemystaw

Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowo Szkoleniowe ,ATUT”, Centrum Szkolenia ATUT, Awans

Osrodek Ustug Oswiatowych Dorota Skrobarczyk, Centrum Ustug Psychologicznych
Pedagogicznych i Logopedycznych EGO, ZDZ Katowice, zaniechanie czynnosci odrzucenia

ww. ofert oraz zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania (dziatanie lub zaniechanie),

II.  naruszyt art. 63 ust. 2, art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz art. 255 pkt 2 ustawy Pzp (nharuszenie
przepisow),
Ill.  co doprowadzito do niekorzystnego gospodarowania srodkami (szkoda dla budzetu UE).

Jako obowigzujgce uznac nalezy zalecenie, zgodnie z ktérym Instytucja Zarzgdzajgca pomniejsza

wartos¢ wydatkow kwalifikowalnych o 25% wartosci udzielonego zaméwienia, wynikajgcych z umowy
zawartej 17.02.2021 r. pomiedzy Zamawiajgcym a taszczyk Przemystaw Przedsiebiorstwo Handlowo

Ustugowo Szkoleniowe ,ATUT”, na kwote 995,00 zl/za przeszkolenie 1 osoby.

Instytucja Zarzgdzajgca dokonata pomniejszenia w sposéb proporcjonalny, uznajgc ze anulowanie
catosci wydatkow kwalifikowalnych poniesionych w ramach zamdwienia bytoby niewspotmierne
do charakteru i wagi nieprawidtowosci indywidualne;.

Do ponownych ustalen kontrolnych nie przystuguje mozliwos¢ ztozenia zastrzezen.

/Podpis zgodny z podpisem elektronicznym/
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